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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar e estudar o crime de estupro de
vulneravel com vistas a analisar todos os aspectos juridicos da norma 217-A do
Caodigo Penal brasileiro, as quais tem como vitima pessoas vulneraveis que tem
violados sua dignidade sexual sendo essa consequéncia decorrente da dignidade da
pessoa humana presente na Constituicdo Federal. Para definir o que se entende por
estupro de vulneravel, impende analisar a aplicabilidade do capitulo do Codigo Penal
gue trata dos crimes contra a dignidade sexual, bem como o seu marco histérico, sua
delimitacdo legal, seus institutos protetivos e a atuacado dos 6rgaos estatais, 0 Poder
Judiciario e o Ministério Pubico, e ainda o impacto na vida dessas vitimas, mensurado
em casos diarios registrados nas delegacias. Na busca de efetivar a presente
pesquisa, estudaremos a vulnerabilidade da vitima e os aspectos em que ocorre tais
crimes. Nesse diapasdo, ressaltaremos 0s principais tipos penais praticados no
contexto do estupro de wulneravel, e quais sdo as violagbes mais sofridas pelas
vitimas, e o processo penal juntamente com a dificil elucidacdo probatéria que
permeia esses crimes. Logo, tal pesquisa sera feita tendo como base a melhor
doutrina e a mais atualizadas jurisprudéncias sobre o assunto, sem perder o foco dos
mais variados pontos de entendimento, buscando uma melhor compreensdo da
finalidade da norma.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel, Dignidade Sexual; Prova.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréafico tem como objetivo analisar e estudar o
estupro de vulneravel em todos 0s seus aspectos, sendo esses a analise da vitima, o
histérico dos crimes contra a dignidade sexual e a formacéo probatoria, buscando
assim entender e esclarecer uma série da questionamentos acerca de tal crime.

A metodologia aplicada neste trabalho é de cunho essencialmente
bibliografico, com a utilizacdo das melhores doutrinas que explanam acerca do tema,
baseando-se na pesquisa de livros atualizados, jurisprudéncias recentes, inovacdes
legislativas e artigos consultados na internet. Assim sendo, para propiciar um melhor

entendimento, pondera-se que, foi sistematizado de forma didatica, em trés partes.

O primeiro capituo fomenta o desenvolvimento historico de
desenvolvimento do conceito de dignidade sexual nas sociedades antigas até os dias
atuais, também busca nesse capitulo o intimo relacionamento entre a dignidade sexual
como parte da dignidade da pessoa humana abordando também a legislacdo atual

relacionado ao tema.

O segundo capitulo trata da andlise do estupro de vulneravel em sua forma
legal disposto no artigo 217-A do codigo penal, logo busca-se uma analise
aprofundada desse artigo juntamente com a abordagem da vulnerabilidade da vitima

e 0s aspectos que tipificam e classificam a vitima dessa maneira.

A vista disso, levando em consideracdo a situacdo notéria da analise do
tipo legal abordando cada cendrio em que tal crime ocorre e também o0s
entendimentos recentes sobre a teméatica. O terceiro capitulo busca explicar as formas
de prova e principalmente abordar a importancia da palavra da vitima e o valor

probatério desta em um caso concreto.



Dessa forma, a presente pesquisa espera contribuir para uma melhor
compreensao e estudos futuros sobre do tema exposto, por meio de posicionamentos
doutrinarios relevantes, e jurisprudéncias fundamentais, a fim de serem aplicadas no

ambito judiciario, em relagdo aos casos concretos.



CAPITULO | — A DIGNIDADE SEXUAL

O presente capitulo busca a definicdo da dignidade sexual em sua evolucao
com o passar do tempo e das normativas vigentes em épocas antigas, analisando a
evolucao do conceito de dignidade sexual a partir de um ramo da dignidade da pessoa

humana.
1.1  Histdrico da Protecdo sobre a Dignidade Sexual

Com a finalidade de analisar a evolucdo histérica no que tange a protecao
da dignidade sexual se faz necessario tomar como base as sociedades antigas que
abordaram tal tema em seus preceitos, ha de se falar que a puni¢éo para crimes contra
a dignidade sexual ou crimes sexuais eram reprimidos de varias maneiras distintas,
alterando quanto ao contexto histérico e costume de cada povo, nesse tépico vamos
destacar as principais civiliza¢cdes conjuntamente com a abordagem referente a esse

assunto pois essas referéncias refletem no nosso direito atual.

No contexto da civilizacdo hebraica em suas leis aplicava pena de morte
ao infrator que praticava o estupro com mulher comprometida em casamento, por
outro lado se o crime era praticado contra uma mulher virgem o autor deveria pagar
uma certa quantia em dinheiro e era obrigado a com ela se casar. Em outras
civilizagbes como no Egito o autor do estupro era punido com pena de mutilagao
(castracao), ja na Grécia se o autor fosse primario a pena era simples multa sendo
depois mudada para pena de morte, a maioria das polis gregas seguiam essa
legislacdo (KOSHIBA,1996).



Outra grande referéncia da antiguidade que foi a base de grande parte do
direito ocidental hoje foi Roma, e para tal civilizacdo a dignidade sexual foi um ponto
central para a revolta do senado que aboliu a Monarquia, isso se da pelo estupro de
Lucrécia, esposa de um senador, pelo filho do Rei Tarquinio além da revolta do

senado esse crime levou Lucrécia ao suicidio (FUNARI,2003).

Em Roma na época que vigorava a monarquia ha uma distingdo no direito
romano entre crimes publicos e privados, aqueles eram referentes ao enfrentamento
direto as autoridades como a conspiracéo politica e de forma residual o restante eram
crimes privados. Crimes publicos eram julgados por magistrados enquanto crimes
privados eram julgados pelo ofendido sendo o Estado um mero regulador, apds esse
periodo surgiu um conjunto de leis publicadas que criaram a tipologia criminal,
definindo  comportamentos que deviam ser considerados  criminosos
(KOSHIBA,1996).

Em tal periodo a denominacdo de estupro ndo era aplicada, o que era
abordada era a palavra “stuprum” lei que designava crime a conjungao carnal ilicita
com mulher virgem ou vilva honesta sem violéncia, ja a violéncia carnal era punida

com a morte considerada como crime abominavel (FUNARI,2003).

Fica evidente para tais povos a necessidade de punir atos dessa natureza,
até mesmo na lei de Moises por exemplo se um homem tivesse relagbes com uma
mulher virgem ou noiva ambos seriam apedrejados, porem se esse ato era praticado
com violéncia somente 0 homem era apedrejado. Até mesmo no Cédigo de Hamurabi
definia que se alguém viola a mulher virgem que vive na casa de seu pai, este devera
ser morto e a mulher livre (PRADO,2002).

Outra importante fonte para o direito atual que também abordou a dignidade
sexual, que serviu na época de transicdo do direito antigo até a época moderna foi o
chamado direito canénico que no que tange o crime de estupro caracteriza a vitima
especifica, pois de acordo com esse direito s6 pode ser vitima de estupro mulher
virgem, se nao fosse ndo poderia ser vitima. A pena aplicada a quem violasse mulher
virgem e ndo casada era pena capital em que era cortada a cabeca do autor em praca
publica (HUNGRIA,1983).



Na Inglaterra o crime de estupro era punido com morte, pena essa que foi
substituida pela perfuracédo nos olhos e o corte dos testiculos. Do outro lado do oceano
apos as grandes navegacdes chegava a vez do Brasil na época Império, por meio do
Cadigo criminal do império de 1830 abordar o tema do estupro em que definia pena
de 3 a 12 anos e o autor ainda deveria pagar o chamado “dote” a vitima, todavia se a
vitima fosse prostituta a pena era de 1 més e 2 anos como demonstra o artigo 268 do

referido cédigo:

Artigo 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: pena de
prisdo cellular por um a seis anos. 8§ 1°. Si a estuprada for mulher
publica ou prostituta: pena — de priséo cellular por seis meses a dois
anos. 8§ 2°. Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais
pessoas, a pena sera argumentada da quarta parte (PRADO,2002
p.198).

J& no direito brasileiro atual nossa legislacdo mais moderna tem o crime de
estupro tipificado no artigo 213 do Codigo Penal brasileiro “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir
gque com ele se pratique outro ato libidinoso. Pena de seis a dez ano’, podendo ser
sujeito passivo tanto homens quanto mulher sendo crime hediondo pela lei 8072 de

1990. (PRADO, 2002).

Esse crime que estar mencionado no titulo VIdo cédigo Penal de 1940 traz
a expressao crimes contra os costumes, diferente do titulo atual pois atualmente este
trata dos crimes contra a dignidade sexual, isso ocorreu pela lei 12015 trazendo a
importancia da sexualidade e sua protecdo a sociedade sendo considerada espécie
abordada pela dignidade da pessoa humana. (NUNES, 2016).

Juntamente com isso, a lei 12.015 de 2009, que anexou paragrafos primeiro
e segundo e as penas aumentadas juntamente com a ampliacdo do sujeito passivo
pois no entendimento anterior o crime sé ocorria quando era praticado a conjungdo
carnal penetracdo do pénis na vagina mediante violéncia ou grave ameaca,

corroborando a essa mudanca temos o entendimento do STJ nimero 543.

O condenado por estupro e atentado violento ao pudor, praticados no
mesmo contexto fatico e contra a mesma vitima, tem direito a
aplicagéo retroativa da Lei 12.015/2009, de modo a ser reconhecida a



ocorréncia de crime unico, devendo a prética de ato libidinoso diverso
da conjuncéo carnal ser valorada na aplicacdo da pena-base referente
ao crime de estupro. De inicio, cabe registrar que, diante do principio
da continuidade normativa, ndo ha falar em abolitio criminis quanto ao
crime de atentado violento ao pudor cometido antes da alteracao
legislativa conferida pela Lei 12.015/2009. A referida norma né&o
descriminalizou a conduta prevista na antiga redacéo do art. 214 do
CP (que tipificava a conduta de atentado violento ao pudor), mas
apenas a deslocou para o art. 213 do CP, formando um tipo penal
misto, com condutas alternativas (estupro e atentado violento ao
pudor). Todavia, nos termos da jurisprudéncia do STJ, o
reconhecimento de crime Unico ndo implica desconsideracao absoluta
da conduta referente a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncéao
carnal, devendo tal conduta ser valorada na dosimetria da pena
aplicada ao crime de estupro, aumentando a pena-base. Precedentes
citados: HC 243.678-SP, Sexta Turma, DJe 13/12/2013; e REsp
1.198.786-DF, Quinta Turma, DJe 10/04/2014. HC 212.305-DF, Rel.
Min. Marilza Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE),
julgado em 24/4/2014.

Dessa forma evidencia a tratativa desse tipo penal um tipo misto alternativo,
classificado € o crime que possui mais de um nacleo do tipo, sendo que a pratica de
apenas um deles é suficiente para a sua consumacao e a pratica de mais de um deles,

no mesmo contexto, configura crime Unico.
1.2 A Dignidade sexual como forma de expressao da dignidade humana

Quando se fala em dignidade humana temos por conceito os direitos
intrinsecos ao homem, ou seja, direito fundamentais e essenciais a vida sendo base
para o Estado Democratico de direito decorrendo dela varios reflexos que tangem
varias areas do direito. Um dos amparos a esta na Constituicdo Federal em seu artigo

1°, inciso II:

"Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;

Logo, podemos perceber a dignidade da pessoa humana um principio
verdadeiro do Estado, em razdo de ser protegido em norma constitucional.
Visualizando a dignidade da pessoa humana como principio do Estado, concluimos

que ela foi colocada como principio constitutivo da Republica, o que implica no



reconhecimento do individuo como sendo limite e fundamento do dominio politico do
Estado (PIOVESAN,2012).

Juntando os entendimentos entre o artigo 1 e 3 da Constituicdo Federal
chegamos ao entendimento de encontro do principio do Estado Democratico de
Direito e direitos fundamentais “fazendo-se claro que os direitos fundamentais séo
um elemento basico para a realizacdo do principio democratico, tendo em vista que

exercem uma fungdo democratizadora” (PIOVESAN 2012).

Dessa forma amplia-se a liberdade para os individuos, vinculando-se em
forma imperativa a todos os 06rgdos que exercem atividades estatais de forma
impositiva o dever de protecdo, o que reflete na protecdo estatal nos crimes contra

a dignidade sexual, principalmente no que tange a vulneraveis. (NUNES, 2016).

Essa vinculacdo da maguina estatal para essa proposito estabelece
valores éticos da sociedade e estabelece a populacdo o chamado parametro de
exigéncia de justica, de modo alcancando também as vitimas vulneraveis de forma
a protege-las através do alcance das normas presentes no Codigo Penal brasileiro
como forma de garantir a dignidade da pessoa humana (PIOVESAN 2012).

Evidente assim como no entendimento de Lima e Pereira que ha um muito
a ser percorrido no tocante a sexualidade humana no que tange a dignidade da
pessoa humana, sendo estd um bem juridico indisponivel, pela natureza dos crimes
com conotacdo sexual tais crimes tem dificil meio probatério, fica evidente a
necessidade de normas precisas para que nao gerem impunidade, entendimento

destacado:

[...] a realidade dos crimes sexuais & muito pesada, a dignidade da
pessoa humana € ferida em primeira mdo e o bem juridico
desprotegida, onde a vitima é quem deve se declarar inocente e provar
que ndo provocou a ocorréncia do abuso (LIMA; PEREIRA,2020)
Logo, fica visivel assim que a sexualidade humana se destaca como um
dos focos quando trata da dignidade da pessoa humana, em razao desse destaque
em nosso ordenamento juridico justifica-se a presuncdo absoluta de violéncia em face

dos wulneraveis, colaborando com isso esse entendimento de a dignidade sexual



como sendo fundamento também para a dignidade da pessoa humana colabora com
a ideia de uma moralidade sexual (NUNES,2016).

1.3 Atual legislacdo sobre a protecdo da dignidade sexual

Tomando como base o Codigo Penal brasileiro temos o artigo 213, hoje
esse crime e tratado como a unido de varios tipos penais no caso sdo 0s tipos
estupro e atentado violento ao pudor, artigo 214, crimes estes que antigamente eram
segmentados, mas atualmente o artigo 213 e do tipo misto alternativo ndo cabendo
assim a continuidade delitiva do artigo 71:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condicdes de
tempo, lugar, maneira de execuc¢do e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuacdo do primeiro, aplicasse-
lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, argumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.
(decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

O estupro sendo agora um tipo misto alternativo, logo qualquer das acbes
seja a penetracdo do pénis na vagina e também ato diverso a ele respondera por um

s6 crime, podendo ser sujeito passivo qualquer pessoa tanto homens como mulheres.

Neste crime o elemento subjetivo trata ao dolo especifico, sendo esse a
conduta de constranger, obrigar forcar com o desejo de praticar tendo como fim de

satisfazer a lascivia, nas palavras da Nucci essa conduta vai além:

a excitacao esta presente nessas situagdes, configurando formas de
perverséo sexual lamentavelmente comuns (Nucci 2010).

Sendo a falta de consentimento elemento fundamental nos crimes sexuais,
logo a conduta se torna criminosa quando o ato sexual ndo e consentido, isso porque
0 agressor atua forcosamente a pratica do ato contra sua vontade, ou por conta da

vitima ser incapaz ou nao ter capacidade mental de dar consentimento (NUCCI, 2010).

Outro avanco legislativo importante foi a lei n. 12015/2009 com a
admissibilidade de estupro dentro das relagbes matrimoniais, podendo ter como

sujeito passivo do ato tanto homens quanto mulheres, de forma semelhante para



profissionais do sexo, ampliando e sendo possivel qualquer pessoa pode ser vitima
deste crime (FRANCA,2018).

J& a acéo penal contra pessoa menor de 18 anos sendo agéo penal publica

incondicionada;:

O crime de estupro noticiado € crime hediondo. O delito teria sido

contra menor de dezoito anos, 0 que atesta a sua gravidade e deve

ser objeto de agdo penal publica incondicionada. O Superior Tribunal

de Justica definiu, em julgamento de recurso repetitivo, que estupro e

atentado violento ao pudor constituem crimes hediondos mesmo sem

causarem leséo corporal grave ou morte da vitima. O entendimento

afasta a tese de que os crimes sexuais sO poderiam ser considerados

hediondos nessas duas hipoteses. Os 88 1° e 2° do art. 213, do

Cadigo Penal, elencam as formas qualificadas do estupro, alterando o

minimo e o maximo das penas previstas em abstrato (ROMANO,2017)

Fica evidente uma crescente valoracao do bem protegido neste caso que é

a dignidade sexual uma vez que foi elevado a crime hediondo mesmo sem gerar lesao
grave ou morte e se gerarem sao formas qualificadas aumentando sua pena em

relacdo ao minimo e maximo das penas previstas em abstrato.

Podendo assim o Ministério publico iniciar a persecucdo penal baseando-

se em indicios:

Com o advento da Lei 12.015/2009 se estabeleceu que a regra fosse
a acao penal publica condicionada a representacdo da vitima, com
excecgdo apenas a vitima vulneravel ou menor de 18 anos, casos em
gue a persecucdo criminal se daria independente de sua
manifestacdo, com iniciativa do Ministério Publico (ROSA,2019).

Esta lei estabelecia se o Ministério publico deveria ou ndo processar 0
crime com ou sem representagdo da vitima e estabelecia que em regra era
condicionada a representacdo salvo se a vitima fosse wvulneravel ou ainda menor de
18 anos, nestes casos 0 Ministério Publico agia independente de representacdo das

vitimas ou responsaveis legais.

Ja como base ao estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A do Cadigo

Penal:



10

Estupro de vulneravel: Art. 217-A. Ter conjunc¢éo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo,
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. § 1°. Incorre na mesma pena quem
pratica as agfes descritas no caput com alguém que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. § 2°. (VETADO) § 3°. Se da conduta resulta les&o corporal
de natureza grave: Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 8
4° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a
30 (trinta) anos (BRASIL,1940).

Tendo tal legislagdo como base e analisando outras do mesmo capitulo
verifica-se a preocupacado do legislador um maior zelo tutelando e protegendo a
dignidade sexual de pessoas incapazes de exteriorizar consentimento para a pratica
de um ato libidinoso ou sexual diverso. Esse dispositivo legal, a acao nele contida nao
precisa ser praticado com o emprego de violéncia ou ameaca a pessoa, pois a vitima
incapaz pode até ser coagida psicologicamente dada a impossibilidade de

compreensao do ato que com que é praticado. (NUCCI 2010).

O artigo supracitado, 217-a do Cdédigo Penal, denominou ainda menor de
14 anos de vulneravel, por conta de necessitar de uma protecao especial, logo proibe-
se o relacionamento sexual com menor de 14 anos, enfermo ou deficiente mental,
sem as faculdades mentais para ter discernimento para praticar o ato, ou aquele que

tiver diminuida a possibilidade de oferecer resisténcia (NUCCI 2010).

Cooperando a isso restou também pacificado no Superior Tribunal de

Justica por meio da sumula 593:

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungéo carnal
ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente.

Tal entendimento pune 0 agente que tem conjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso diverso com vitima menor de 14 anos, consideradas vulneraveis, mesmo se
estas consentirem ao ato ou ja possuirem experiéncia sexual anterior, pune-se 0
agente ativo. Tratando-se de vulnerabilidade absoluta, logo a pratica de atos sexuais

com menor de 14 anos sempre sera crime de estupro.
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Com as mudancas recentes em relacdo a esses crimes o Ministério P Ublico
passou cada vez ser mais importante pois crimes que antes eram de acdo penal
publica condicionada a representacdo passaram a ser incondicionada, e essa atuacao
ministerial baseia-se em garantir a fungéo jurisdicional do Estado, assim garantindo o
sistema democratico, 0s interesses sociais e individuais presentes nos artigos 127 a
129 da Constituicdo Federal (LIMA; PEREIRA,2020).

Apoés a lei 13.718 de 2018 estabelece em que os crimes que ferem a
liberdade sexual deverdo ser denunciados por acdo penal publica incondicionada,
este entendimento fixa que crimes como estupro ou até mesmo crimes de assedio ndo

dependem mais de representacdo da vitima:

Aqui entra a questdo da acdo penal, pois se até a vigéncia da lei
13.718 era publica condicionada a representacdo, as vitimas tinham
gue exercer suas respectivas manifestacdes de vontade dentro do
prazo decadencial de 6 (seis) meses. Pois, embora confusas, elas
tinham ciéncia do ocorrido, sabiam quem havia realizado o ato de
abuso, logo, a partir da ciéncia de quem foi o0 autor do crime tinham as
vitimas 6 (seis) meses para levar o fato as autoridades. Assim, como
a ampla maioria das vitimas veio a publico depois do prazo, ou melhor,
como foram as autoridades depois de passado o prazo de 6 (seis)
meses, houve a extin¢g&o da punibilidade em raz&o da decadéncia. Em
raz8o disso, muito dos crimes ndo poderdo ser levados a justica.
Todavia, os crimes de violacdo sexual mediante fraude perpetrados
apoés 24 de setembro de 2018 que é a data de vigéncia da lei 13.718,
serdo investigados, possivelmente denunciados e processados
criminalmente (GOIS,2019).

Aumentou também de um a dois tercos quem comete tais crimes no
concurso de pessoas, ou seja, duas ou mais pessoas. De mesma maneira aumenta-
se a pena se o delito foi praticado com a intencdo de corrigir o0 comportamento social
da vitima, o chamado estupro corretivo, visando trazer mais rigor a puni¢ao e diminuir
a impunidade em crimes dessa natureza. Com a implantacdo dessa lei a vitima néo
precisava assim como na lei anterior se manifesta no prazo de 6 meses apos a ciéncia
do autor, cabe agora ao ministério publico o oferecimento da dendncia e os demais
atos do processamento desses crimes, pois foi acertadamente entendido que a vitima
desse crime muitas vezes nao tem coragem ou sente vergonha em tocar novamente
no assunto e muitas vezes havia a decadéncia da agéo e extingdo da punibilidade pois

antes essa manifestacdo da vitima era necessaria.
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Sendo ac¢ao penal publica incondicionada o Ministério Publico ndo tem mais
juizo de discricionariedade e conveniéncia sobre a acdo. Inicia a acdo quando
estiverem presentes indicios suficientes de autoria e prova da materialidade do crime
sem necessitar de solicitagdo ou autorizagdo para dar o inicio a esse tipo de processo
(ESTEFAM, 2019).

Evidencia-se logo que a protecao juridica tem por finalidade coibir tais
crimes contra a dignidade sexual, alteracdes estas como a advinda da Lei 13.718 de
2018, a qual estabeleceu com um entendimento novo em relacdo a acdo penal e

legitimidade de ministério publico para promover persecucao criminal.



CAPITULO Il = O ESTUPRO DE VULNERAVEL

Nesse capitulo vamos abordar todos os aspectos do tipo penal do artigo
217 A, buscando entender cada detalhe do crime em questdo, juntamente com o
entendimento das mudancas que ocorreram com esse artigo durante o passar do
tempo. Além disso vamos destacar os principais aspectos e entendimentos tanto

jurisprudéncias quanto jurisdicionais do estupro de vulneravel.

2.1 Analise dos elementos do Artigo 217 “A” do Cdédigo Penal

O estupro de vulneravel presente no Artigo 217-A do Codigo penal, em seu
capitulo Il quando trata dos crimes sexuais contra vulneraveis teve a sua inclusédo
dada pela lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009, sendo considerado crime hediondo
conforme a lei 8.702/90 tendo seus processos correndo em segredo de justica,
fundamentado no artigo 234-B do Cédigo Penal brasileiro a fim de que seja preservado

a intimidade tanto do acusado como da vitima.

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

8 1 o Incorre namesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

§ 2 0 (VETADO) (Incluido pela Lei n°12.015, de 2009)

8 3 0 Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave: (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

8 4 0 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de
2009)

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)
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8 5% As penas previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato
de ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime. (BRASIL,
ONLINE, 2018)

Dada a inclusdo desse artigo foi considerado um avanco contra crimes de
natureza sexual que tem por vitimas wulneraveis. A intencdo da criacdo de tal
normativa foi a diminuicdo de casos de abusos sexuais e prostituicdo infantil além de

outras praticas relacionadas a dignidade sexual de vulneraveis. (MIRABETE, 2010)

Fica clara que se considera wvulneraveis os menores de 14 anos sendo a
idade equivalente ao tempo da conduta, fundamentado no artigo 4 do CP, além desse
caso a lei também inclui pessoas que por enfermidade ou deficiéncia ndo possuem
discernimento para a pratica do ato, ou ndo puder no momento do fato, oferecer
resisténcia. A norma foi embasada juridicamente pelo legislador que buscou conforme
a Constituicdo federal prevé em seu artigo 227, §4° “A lei punira severamente o
abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga e do adolescente”
(MIRABETE,2010).

Sendo assim, fica evidente que a liberdade sexual e 0 bem juridico tutelado
no referente ao crime de estupro, por outro lado no crime de estupro de wvulneravel
ndo se refere como base a liberdade sexual, isso ocorrera, pois, a lei foi formalizada
a fim de proteger quem ndo tem pleno exercicio da liberdade de escolher ou até
mesmo defender-se contra um abuso (BITENCOURT,2014).

Com a mesma sistematica, trata-se da protecdo do chamado livre
desenvolvimento normal da sexualidade, considerada uma liberdade ndo ativa, mas
passiva, ou seja, o direito de ndo sofrer qualquer espécie de intromissao ou violacao

seja fisica ou moral dirigida e realizacao de atos sexuais (BUSATO,2017).

Se faz necessario também tratar de pessoas capazes de escolher
conscientemente sua atividade sexuais porem em determinado momento estdo
vulneraveis, aproveitando-se do estado de inconsciéncia da vitima, como estado de
coma, desmaio, embriaguez alcodlica, em que a vitima ndo possa oferecer qualquer

tipo de resisténcia ao ato praticado pelo agente (BITENCOUT,2014).
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De mesma maneira, além da wunerabilidade desses ja elencados
anteriormente e necessario tratar também de possuidores de déficit intelectual,
pessoas que ndo conseguem compreender o que e praticado com ele, e para a

caracterizacdo de uma pessoa nesse estado se faz necessario laudo pericial.

a vulnerabilidade dar-se-a quando a vitima nao puder, por qualquer
causa, oferecer resisténcia. Pouco importa que a causa seja obra do
agente ou ndo. E necessério, entretanto, que seja provada a
impossibilidade completa de resisténcia. Exemplos: enfermidade,
paralisia dos membros, idade avancada, excepcional esgotamento,
sono moérbido, sincope, desmaio, estado de embriaguez alcodlica,
delirio, estado de embriaguez ou inconsciéncia decorrente de ingestao
ou ministracéo de entorpecentes, soporiferos, etc. (DE JESUS, 2015).

As condutas realizadas no que se refere ao crime de estupro de vulneravel
se faz semelhante aos atos praticados no estupro do artigo 213 do codigo Penal,
porem h& algumas distingdes. No crime de estupro a vitima compreende que se trata
de um ato sexual, por outro lado o vulneravel muitas vezes ndo entende ou ndo sabe
distinguir o que seria normal ou ndo. Logo a vitima n&o precisa de ter consciéncia do
ato, no caso de wulneravel, basta sofre-lo. Sendo punido a conduta dolosa, néo
existindo a forma culposa, ou seja, 0 sujeito ativo precisa possuir a capacidade de

verificar se 0 sujeito passivo ndo possui capacidade para defender-se (FAYET, 2011)

Sendo também admitida a forma tentada do delito tendo sua comprovacgao
uma caracterizacdo muito dificil na maioria de casos em que se suspeita de ser
tentado sdo considerados consumados, iSSO acontecera, pois, atos libidinosos

abrange uma gama grande de atos, caracterizando o estupro. (FAYET, 2011).

Se tratando de vitimas de praticas sexuais menores de 14 anos o objetivo
normativo e a protecdo dessas pessoas contra 0 ingresso precoce na vida sexual,
garantindo assim um crescimento sadio, buscando a prevencdo e protecdo das
criancas de possiveis abusadores tendo o meio juridico e a pena para sua punicdo
por meio da norma juridica certa. (ESTEFAM, 2011).

Dessa forma se faz evidente que houve uma preocupacdo maior nesses
casos, na maioria das vezes essas condutas deixam marcas que ndo se apagam com

o tempo trazendo a discursédo valores dos direitos humanos basicos como o direito a
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protecdo social, a um padrdo de vida adequado e aos padrdes de bem-estar fisico e

mental.

2.2 Questionamento sobre a vulnerabilidade da vitima

Quando tratamos da idade da vitima no referente a nhorma penal do artigo
217-A do Cddigo Penal, essa idade e critério absoluto e objetivo para que a figura
tipica seja analisada, dirigindo-se a protecéo da liberdade sexual da vitima, logo se o
sujeito ativo pratique as condutas tipificadas, ter e manter relagées sexuais ou praticar
gualquer ato libidinoso, sendo levado em conta a idade a vitima independente da vida

pretérita e também do consentimento dela. (NUCCI,2012)

Com a instituicdo do artigo 217-A do Cdédigo Penal, com intuito de acabar
com qualquer possibilidade, principalmente quando se trata do consentimento da
vitima, da mesma maneira ser vulneravel significa dizer que aquele que ndo e capaz
de externar validamente racionalmente responsavel e segura 0 seu consentimento.
A wulnerabilidade trata da capacidade de consentir e praticar o ato sexual,

considerando a imaturidade para o consentimento. (NUCCI,2010).

Configura o delito em analise a conduta de ter conjungcéo carnal ou
praticar qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze)
anos, ainda que a vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar
o critério cronolégico acaba por presumir iuris et de iuris, pela razao
biolégica da idade, que o menor carece de capacidade e
discernimento para compreender o significado do ato sexual. Dai
negar-se existéncia valida a seu consentimento, ndo tendo ele
qualquer relevancia juridica para fins de tipificacdo do delito.
(PRADO,2010, pag. 624)
Trata-se do crime de estupro de vulneravel entre os aspectos da tipicidade
estd a idade da viima como caracteristica fundamental, ainda que houvesse o
consentimento, tendo como fundamento o critério cronolégico e biolégico de

capacidade de discernimento no que tange a compreender o sentido do ato sexual.

Quanto a determinagdo do critério etario no crime de estupro de
vulneravel fica evidente que ndo e dada margem a interpretacdo, a norma esta tao
somente proibindo que alguém tenha conjungdo carnal ou pratique qualquer outro
ato libidinoso com menor de 14 anos (GRECO,2010)
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Ocorrido simples inovagao de redacé&o do tipo, ndo héa forca suficiente
para alterar a realidade, nem tampouco os debates havidos, ha anos,
nas cortes brasileiras, ao menos em relacéo a presuncgéao de violéncia
ser absoluta ou relativa quanto ao menor de 14 anos. Partindo do
seguinte ponto basico; o legislador, na area penal, continua retrégrado
e incapaz de acompanhar as mudancas de comportamento reais na
sociedade brasileira, inclusive no campo da definicdo de crianca ou
adolescente (NUCCI,2012)

De mesma maneira diante dos diversos discursos sobre a presuncdo de
violéncia ser absoluta ou relativa, ndo tem poder de mudanca da realidade pois esta
em constante mudanca, com isso Marco Aurélio de Melo, Ministro do STF, trata
sobre a presuncéo prevista no revogado art. 224 do CP tratando que as modificacdes
dos costumes dos Ultimos tempos e visivel e relacionou ela a divulgacao de diversas
informagbes em meios de comunicacdo, as que nao usam de filtros no que tange a
sexualidade. (NUCCI,2012)

A presuncdo de violéncia prevista no art. 224 do Cddigo penal
(atualmente revogado pela Lei 12.015/2009) cede a realidade. Até
porgue ndo ha como deixar de reconhecer a modificac&o de costumes
havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas Ultimas
décadas, mormente na atual guadra. Os meios de comunicac&o de um
modo geral, e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela
divulgacdo macica de informacgdes, ndo as selecionadas sequer de
acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as
menores exigéncias de uma sociedade marcada pela dessemelhanca.
Assim € que, sendo irrestrito 0 acesso a midia, ndo se mostra incomum
reparar-se a precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem
embaracos quaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade,
tudo de uma forma esponténea, quase natural. (NUCCI, 2012 pag.

965)

Tal pensamento destaca as mudancas que a legislacédo foi sofrendo ao
longo do tempo, juntamente com a modificacdo de costumes das Ultimas décadas
principalmente no que tange atualmente a infancia e juventude quanto a sua
sexualidade, buscando assegurar o direito a saude tanto fisico quanto mental o

judiciario posicionou-se a cerda da vulnerabilidade.

Com a finalidade de dissolver todo esse desentendimento acerca do
assunto o STJ na data de 6 de novembro de 2017, implementou a sumula 593 que
finalmente tratou como carater absoluto, de modo que o consentimento da vitima se

torna irrelevante para a tipificacdo do delito penal, temos:
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Sumula 593: O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjungao carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do
ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente (Stimula 593, TERCEIRA SECAO, julgado em
25/10/2017, DJe 06/11/2017).

Dessa forma foi estabelecido que de nenhum modo pode-se alegar
consentimento da viima ou mesmo sua experiéncia sexual anterior e
relacionamento anterior como forma de eximir o sujeito ativo de responder pelo delito
de estupro de wulneravel, protegendo assim e assegurando a caracterizacdo do
ilicito e solidificando o entendimento anteriormente controverso no caso de criangcas
e adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas
ainda imaturas — em menor ou maior grau — legitima a protecdo penal contra todo e
qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto,
“dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade
e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de
uma decisdo que um adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda ndo € capaz
de livremente tomar.’. (...)" (STJ, 2015)

2.3 Consumagdo, tentativa e demais aspectos doutrinérios

Primeiramente se faz importante definir o conceito de crime tentado e
consumado, se diz crime tentado o0 ato que embora preenchido o elemento subjetivo,
ndo estd presente outros elementos objetivos do crime, ou seja, a realizacdo de
forma incompleta da conduta que ndo e possivel ser caracterizado como tipo penal
autonomo. Por outro lado, o crime consumado ocorre quando o tipo penal e

totalmente realizado pelo agente, logo foi realizado todos os elementos do tipo legal.

Diz-se o crime consumado quando nele se reinem todos os elementos
de sua definicdo legal (art. 14, I). E também chamado crime perfeito.
Diz-se tentado quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente (art. 14, Il). sdo também
denominado crime imperfeito. (DE JESUS,2020, p 275).

Observando tipo penal do estupro de vulneravel fica evidente que o tipo e
praticado com a efetiva conjuncdo carnal independente de ter ocorrido a ejaculagao
ou ndo e nao importando da mesma forma se a penetracdo foi total ou ndo. J4 na

segunda parte do artigo em questdo o tipo penal se consuma com a pratica de
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qualquer ato libidinoso com a vitima, sendo esta caracterizada nos moldes do artigo
217-A caput.

JA quando tratamos da tentativa desse crime, apesar da sua dificil
comprovacdo e possivel haver tentativa. Essa tentativa se da quando iniciou a
execucéao do tipo penal com atos tendentes para sua consumacéo, exigindo para sua
comprovacdo que esses atos revelem claramente o intuito do sujeito ativo praticar

atos sexuais ou libidinosos com pessoa que sabe wvulneravel. (DE JESUS, 2020)

A consumacéo desse delito se perfaz com a cOpula carnal, isto €, com
a introducdo do pénis na cavidade vaginal, mesmo que de forma
parcial ou ainda com a concrecdo do ato libidinoso objetivado pelo
agente (delito de resultado e instantaneo). E admissivel a tentativa,
guando o agente, apesar de desenvolver atos inequivocos tendentes
ao estupro, ndo consegue atingir a meta optata, por circunstancias
alheias a sua vontade. (PRADO ,2019, p. 1466).

Dessa forma fica evidente que ambos institutos sdo possiveis no delito do
artigo 217-A, porem como ja dito antes a tentativa e de dificil comprovacdo pois
guando o agente em seus atos intuitivos a pratica do crime muitas vezes ja caracteriza
como um ato libidinoso também pretendido, a consumacéo pelas carateristicas do
contexto desse crime também precisa de provas concretas o que na maioria das vezes

se faz de dificil comprovacdo por ter como contexto locais escondidos.

O atual Codigo Penal crimes como o estupro e o estupro de vulneravel vai
além da conjuncdo carnal como tratado acima, podendo ter sua consumacédo com a

pratica com a pratica da grande gama de condutas que s&o os atos libidinosos.

A conduta tipica consiste em constranger (forcar, obrigar, coagir)
alguém a conjuncdo carnal mediante violéncia (vis corporais, forca
fisica) ou grave ameaca (vis compulsivas, forca moral) ou a praticar
(fazer, executar, realizar) ou permitir (consentir, dar liberdade, tolerar)
quem com ele se pratique outro ato libidinoso. Dessa forma, a
conjuncao carnal e os atos libidinosos praticados contra a mesma
vitima e ocorridos num mesmo contexto fatico constituem crime Unico,
adotando-se o denominado principio da alternatividade (MOREIRA
FILHO, 2020, p. 606).

Essa busca por tipificar a conduta em todos os seus detalhes busca ao
maximo extinguir qualquer tipo de divida quanto a pratica do delito, possibilitando

assim a repressao da pratica delituosa tanto na forma repressiva, quando e aplicado
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a pena ao infrator condenado, quanto no aspecto preventivo pois quando a uma
aplicacdo de uma pena mais alta ou abrangendo as condutas para a tipificagdo do
crime leva ao possivel agente ativo a possibilidade de o mesmo sofrer a penalidade
imposta ao crime. Além disso amplia-se também o polo passivo sendo possivel a

pratica por qualquer pessoa e ndo somente do sexo masculino.

Pela relevancia dessas condutas descritas nos tipos penais abordados se
faz imperioso ampliar o rol de sujeitos ativos, anteriormente tal conduta era somente
praticada por homens por conta de meninas se desenvolverem mais rapidos que
meninos, tanto fisicamente quanto psicologicamente o que muitas vezes leva essas a
buscarem relacionamentos com homens com idades superiores a delas, porem isso
nao se faz como regra, logo foi necessario expandir esse aspecto da para a conduta

descrita.

Pode o sujeito ativo ser, indiferente, qualquer pessoa, ou seja, homem
ou mulher. Em regra, o delito é cometido pelo homem, porém, pela
alteracao legislativa, o entendimento do STJ de que “a mulher pode
responder pelo crime de estupro, como participe, por mandato,
instigagdo, ou auxilio”, deve ser acrescido da locugao “autora”.
(MOREIRA FILHO, 2020, p. 605).

No polo passivo temos a pessoa menor de 14 anos ou ainda que possua
enfermidade ou deficiéncia mental e também quem por razoes temporarias ou
permanentes ndo possua a capacidade para distinguir o ato ou ndo possua

capacidade para oferecer algum tipo de resisténcia.

Configurado como crime somente na forma dolosa, logo o fato tipico tem
por esséncia que o sujeito ativo possua vontade de praticar o ato, ndo sendo admitida
na forma culposa. Tendo como ja supracitado a sua consumacado pela efetiva
conjungdo ou outro ato libidinoso, admitindo a forma tentada para configura-lo
(GRECO, 2017).

Por outro lado, quando tratamos de pena ao crime de estupro de vulneravel
temos que a pena e de reclusdo que tem por parametro minimo 8 anos e de pena
maxima 15 anos. Se ocorrer lesdo corporal de tipo grave a pena sera no caso de no

minimo 10 anos e maximo 20 anos, se o crime levar a vitima a morte a pena parte de
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no minimol12 anos e maximo 30 anos. Ha também a previsdo de o autor transmitir
doencas sexualmente transmissiveis a pena serd aumentada de um sexto.
(BITENCOURT, 2016)

A violéncia sexual contra criancas e adolescentes, além de crime
sexual, representa uma violagcdo de direitos humanos universais.
Quando ocorre no ambito intrafamiliar, ultrapassa os limites e regras
culturais, sociais, familiares e legais, pois se trata de um
comportamento sordido, degradante, repugnante e moralmente
condenavel, pois nega os principios morais|..] (BITENCOURT,2016,
pag. 98)

O Codigo penal ainda prevé se da conduta resultar gravidez a vitima, nesse
tipo de caso a lei concede uma das possibilidades de aborto. Nos casos desse tipo
penal e comum ocorrer no ambito familiar como falado previamente, nesses casos

também ha um aumento de pena ao infrator.

Esse abuso dentro da propria familia os danos as criangcas vitimas se
estendem em todas as esferas, seja no fisico e mental trazendo danos psicol6gicos
gue desequilibram a vitima na vida em sociedade e afetam tudo em que ela se propor
a realizar, motivo pelo qual a norma juridica tenta suprimir tal comportamento

mediante 0 aumento de pena nesses casos.

Para o CP, vulneraveis sdo os menores de 14 anos (art. 217-A,
caput), os enfermos ou deficientes mentais e 0os que, por qualquer
outra causa, ndo possam oferecer resisténcia (§ 1°). De observar-se
gue, quando se trata de enfermos e deficientes mentais, o tipo requer
gue nao possuam “o necessario discernimento para a pratica do ato”
(referido 8 1°). Por raz&o de coeréncia, 0 mesmo requisito deve estar
presente quando se cuida de vitima menor de 14 anos de idade. Por
isso, ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a dignidade
sexual), penso que inexiste crime. Nao ha lesdo ao bem juridico
quando uma adolescente de 13 anos de idade, voluntariamente, passa
a morar com o autor e mantém com ele relacdes sexuais. Vitima
vulneravel € a que apresenta uma diminuicdo fisica, psiquica ou
sensorial, estacionada ou progressiva, configurando causa de
dificuldade de aprendizagem, de relacionamento ou de integracao
laborativa, determinando um processo de desvantagem social ou de
marginalizagdo, segundo lei italiana de 5 de fevereiro de 1992.
(JESUS, 2020, p. 172).

Apesar do posicionamento polemico do autor em questdo acerca do
assunto da voluntariedade tal entendimento ndo prevaleceu com a implementacéo do

paragrafo § 5° pela lei 13.718, excluindo essa possibilidade de consentimento por
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parte da vitima nao possibilitando a atipicidade da conduta alegando que a vitima mora

com o autor de forma voluntaria insistindo crime como defendido pelo autor.

Diferenciando-se assim do crime de estupro tipificado no artigo 213 do
Codigo Penal em que o consentimento da vitima torna a conduta atipica. Outro
aspecto e a hediondez das condutas, crimes hediondos sé&o assim definidos as
condutas com violéncia extrema que por sua vez causa repulsa, alta gravidade e
reprovabilidade, por isso com penas mais pesadas inexistindo possibilidade nessas
condutas de indulto graca anistia. Além disso a forma de progressado de pena em

crimes hediondas se faz mais dificil com prazos maiores.

Preceitua a Lei 8.072/90 (art. 1.°, VI) ser o estupro de vulneravel um
delito hediondo, trazendo, por consequéncia, todas as privagoes
impostas pela referida lei, dentre as quais: o cumprimento da pena
inicialmente em regime fechado (h& decisdo do STF proclamando a
inconstitucionalidade da obrigatoriedade do inicio em regime fechado;
consultar o HC 111.840/ES); a impossibilidade de obtencdo de
liberdade provisoria, com fianca; o consideravel aumento de prazo
para a obtencdo do livramento condicional, bem como para a
progressédo de regime; a impossibilidade de concessao de indulto,
graca ou anistia, entre outros fatores. (2019, p. 170).

Tais condutas chamadas hediondas como descritas acima também
impossibilitam a liberdade proviséria por meio da fianga aumentando também os
prazos para livramento condicional entre outras sangdes aplicadas a quem infringe
crimes presentes nesta lei. Importante destacar também que o rol de crimes
hediondos e taxativa, ou seja, parte-se da legalidade estrita logo somente sé&n
hediondos os crimes previstos na lei 8.072 ndo havendo nenhuma outra possibilidaue

de haver outro crime hediondo em outra norma juridica.



CAPITULO Il — A PROVA NO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Nesse capitulo vamos abordar os aspectos probatérios do crime de estupro
de wulneravel, como ja dito antes um crime que é cometido em lugares e
circunstancias que dificultam o lastro probatério pois o sujeito ativo busca ao maximo
realiza-lo de forma oculta, logo a palavra da vitima se faz um importante aspecto para

o) prosseguimento do pProcesso nesses Casos.

3.1 A palavra davitima no estupro de vulneravel

A tomada de depoimento da vitima nesse crime se faz de maneira muito
peculiar, isso ocorre, pois, esse relato deve ser com o0 passar do processo,
confrontado com a realidade dos autos levantados podendo assim perder parte de
sua efetividade se estiver de maneira distinta as provas ja presentes, devendo ser o

depoimento ser solido e coerente para ensejar a punicdo do autor.

Dessa forma o magistrado tem um trabalho complexo ao analisar a palavra
da vitima, das tantas outras formas de provas essa em alguns casos e a Unica, a
principal para convicgdo, o que ocorre muito quando ocorre em locais isolados, e
comum com abusadores com contato com a viima, exemplo disso o abuso
intrafamiliar (SOUZA, 2014).

Ndo obstante o cuidado que merece a analise da forca
probatoria das declaracdes do ofendido, havera situacdes em
gue a sua palavra aparecera como principal elemento de
conviccao do 6rgao julgador (principalmente em relacdo aqueles
crimes que ocorrem em lugares ermos, crimes ocorridos no
interior das residéncias, crimes contra a liberdade sexual, crimes
praticados com violéncia doméstica etc), devendo ser analisada
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com especial cuidado para apurar a sua coeréncia, em uma

visdo holistica do conjunto probatério.(SOUZA, 2014, p. 190)
Logo deve o magistrado diante tudo que foi levantado pela investigacéo e
colocado nos autos, juntamente com todo o restante do processo, buscar entender o
gue ocorreu, esse crime em grande parcela ocorre por um familiar, uma pessoa que
frequenta a casa da vitima, comum também ocorrerem através de pessoas que tem
responsabilidade sobre a vitima como um padrasto ou tio, ou seja, alguém que

dificilmente sera considerado como culpado a principio pelo crime.

No entanto, a colheita das declara¢des de infantojuvenis deve seguir alguns
elementos (grau de veracidade, trauma gerado, confronto com o réu entre outros),
casos por exemplo de menores de 14 anos, pois nesses casos se faz comum a criagcao

de fantasia, aumentar os fatos e também relatar a veracidade dos fatos (NUCCI,2014).

A palavra isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la, pode dar
margem a condenacdo do réu, desde que seja consistente, firme e
harménica com as demais circunstancias colhidas ao longo da
instrucdo, sendo impossivel aceita-la quando do contrario. (NUCCI,
2014, p. 466).

Com unicamente a palava da vitima ndo € possivel considerar a
condenacdo do réu, no entanto pelas caracteristicas do delito a jurisprudéncia
brasileira tem feito a ressalva para crimes como esse, entendendo assim que nao ha
muitos outros meios de prova para estes casos. Cabe entdo ao magistrado a

valoragcéo nos casos em concreto. (NUNES, 2016)

Dificilmente nesses casos a formagdo de provas materiais por serem
ambientes particulares e praticados as escuras, isso nao significa que o acusado sera
inocentado de cara ou sera privado da liberdade a principio sem um lastro probatoria
concreto da pratica do ilicito. (NUNES, 2016)

De modo a evitar que uma parte seja beneficiada em detrimento da
outra, ainda que involuntariamente, o magistrado s6 pode atuar de
maneira imparcial, conduzindo 0 processo como um terceiro
desinteressado em relacdo as partes, comprometendo-se a apreciar
na totalidade ambas as versdes apresentadas sobre os fatos em
apuracdo, proporcionando sempre igualdade de tratamento e
oportunidades aos envolvidos. (LIMA, 2020, p. 120).
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Logo a palavra da vitima se faz um meio de prova pois ha auséncia de
outros tipos como testemunhal e material, com o passar do tempo com a grande
decorréncia desses atos ilicitos e as caracteristicas desse tipo de ato a palawra da
vitima cada vez tem ganhado mais credibilidade junto ao magistrado, falta de uma
testemunha visual corroboram a isso.

Fica clara a delicadeza desses casos ho caso concreto, 0 acervo probatorio
vago, vitima relatora menor de idade ou estava em um momento de vulnerabilidade
deveria relatar com obijetividade e clareza o ocorrido, mas as proprias caracteristicas
do delito a maioria das vezes dificultam isso. A condenacdo ou a simples suspeita do
autor ja tem suas consequéncias, mesmo que infundada isso por si s6 ja pode ser um

fato ao desprestigio do suspeito ou até mesmo pde em risco sua vida. (NUCCI, 2014)

Exemplo disso, entrando no ambito da psicologia ha casos de memorias
falsas, sendo esse conceito as memorias que podem parecer muito brilhantes,
contendo mais detalhes, ou até mesmo mais vividas que o individuo possui, porem
falsas em sua esséncia. A memoria se define como a faculdade de reter as ideias e
impressdes da realidade algo essencial ao ser humano, essas séo divididas em dois

tipos memoria funcional e memoria consolidada (STEIN,2010)

Se tratando da memodria funcional ela e a memdria de curto prazo que e
mantida somente por alguns minutos e a memoéria consolidada e a de longo prazo
podendo esta ser mantida por anos e décadas. Tendo estas bases e relacionando
com as falsas memorias ha estudos que demonstram que e possivel a implantagédo
de falsas memorias como por exemplo com o uso de palavras enganosas que Sao

abeis a alterar nossa recordagédo (LOPES,2014).

Corroborando com isso estudos demonstram que a implantagcdo de
memorias falsas em criancas e mais facil tendo em vista o estado de evolucdo dela
em todos os aspectos, logo, mais suscetivel podendo essas memorias serem fruto
ndo somente da ma intencdo de alguém, mas também da prépria imaginacdo da
crianga, de forma espontanea por conta de informacdes distorcidas (STEIN, 2010).
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Além da hipotese de enfraquecimento das memorias reais por falsas
memorias carregadas de sentimentalismo e emog¢ao, demonstrou-se
ser mais facil realcar uma memoéria carregada de intensidade

emocional, apesar de todo seu custo (DI GESU, 2014, p.142)
Com isso como ponto, de que memorias podem ser moldadas e alteradas
se faz vital o cuidado com provas de depoimentos, oitivas que podem direcionar 0
vulneravel a condenar alguém injustamente ou também o absolver quando culpado.
Nesses casos quando se vier a condenagao de algo injustamente comprovado por
meio de um processo falho que se baseou em depoimento advindo de memorias
falsas se faz visivel que a condenacéo por crimes como o estupro de vulneravel ndo
vai afetar somente sua liberdade em si, mas sim todos os aspectos da sua vida civil,

podendo inclusive aleva-lo a morte dentro do ambiente carcerario.

Exemplo desse caso 0 que a imprensa noticiou ho ano de 2016 nos EUA
caso esse que um homem passou por volta de 30 anos preso e foi liberto, foi preso
por um crime que disse sempre nao ter cometido, foi condenado a pena de morte por
10 anos ficou no chamado “corredor da morte” e ndo foi submetido a esta por
apelacdes. Em 2009 um governador aboliu sua pena de morte, mas ainda estava
sobre pena de prisdo perpetua, preso dos 20 anos aos 50, o crime que teria cometido
foi de estupro de uma menina del2 anos e condenado exclusivamente por conta do

testemunho da vitima sem qualquer outro meio probatorio. (GOMES, 2012)

Tendo em vista o caso dessa condenacdo infundada com base em
unicamente a palavra da vitima vulneravel que possivelmente teve uma memaria falsa
sobre o ocorrido que foi suficiente a quase levar esse homem a morte fica evidente
quao delicado e a interpretacdo dos casos concretos. Quando se trata de cérebro
humano ndo ha nada simples, palavras, gestos podem ser interpretados de diferentes
modos por quem os relatam. Claramente em casos como este ha necessariamente
sigilo até o trénsito em julgado pois a simples fala pode gerar danos aos demais atos,
memorias podem passar por diferentes tipos de distorcdes por fatores internos ou
externos (STEIN,2010)

Constantemente os depoimentos infantis apresentam lacunas, erros,
e incerteza, que 0s tornam perigosissimos, sobretudo quando hajaem
meio ao elemento da sugestdo. Na infancia, a atencdo € menos
enérgica e a fantasia mais livre, ndo recebendo o freio da critica, que
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SO se organiza com a sistematizacéo da experiéncia (CROSSI, 2014
p. 575)
Isso ocorre, pois, a crianga tem um mundo psiquico todo seu em que nada
se assemelha com o de um adulto, mundo esse que admite a existéncia real apenas
do que lhe interessa e isso integra sua personalidade, juntamente com a capacidade

que a crianca tem de fundir a realidade com a fantasia. (STEIN, 2010)

Fica evidente assim que tanto no depoimento pessoal quando na oitiva de
testemunhas falsas memorias podem decidir a vida de um individuo por esse motivo
tais tipos probatoérios para ter eficacia completa deve ser coerente e sélido, pois, isso
serd determinante em certa parte para a decisdo final do magistrado, seja pela

absolvicao ou condenacao.

Por meio do estilo particular de perguntas, o que inclui o tipo de
perguntas utilizadas (p. ex., perguntas fechadas e sugestivas), a
repeticdo das perguntas, a repeticdo das entrevistas, entre outro; por
meio das caracteristicas globais e da “atmosfera” emocional gerada
na entrevista, 0 que compreende 0s aspectos relativos ao tom geral
da entrevista, a indugéo de estereotipos- quando uma ideia sobre uma
pessoa € transmitida previamente a crianca-, a pressao exercida pelos
pares; por meio da utilizacdo de determinadas técnicas que se valem
de recursos especificos, tais como bonecos anatdmicos, com o
objetivo, supostamente, de facilitar a recordacédo e o relato de
experiéncias vivenciadas pela crianga (STEIN,2010, p.173)

Demonstrando assim a fragilidade desses depoimentos, ficando evidente a
extrema necessidade de profissionais psicélogos para conduzirem essa conversa
delicada e informal, criando um clima agradavel entre o entrevistador e a crianca
vitima, sendo o relato vindo da crianga de forma espontanea e ndo comprometendo o

que foi dito.
3.2 Exame de corpo de delito

Evidentemente todo crime para ser efetivamente tipificado necessario e
ter um lastro probatério minimo e conclusivo sobre assim como afirma nossa

legislacédo vigente sobre os crimes que deixam vestigios:

Artigo 158. Quando a infrac&o deixar vestigios, sera indispensavel o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado. Paragrafo Unico. Dar-se-4 prioridade a
realizag&o do exame de corpo de delito quando se tratar de crime que
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envolva: |- violéncia domeéstica e familiar contra mulher; Il - violéncia
contra crianga, adolescente, idoso ou pessoa com deficiéncia.
(BRASIL, 2020, online)

Tendo essa norma em mente fica evidente que quando tratamos de crime
contra a dignidade sexual a principal evidencia se faz o proprio corpo da vitima,
porém o exame de corpo de delito avalia todos os vestigios deixados pela pratica do
ilicito e ndo somente se restringira ao corpo da vitima mesmo sendo o ponto focal
da andlise de tais vestigios. (LOPES, 2014)

Exames como este em regra devem ser realizado de forma célere para
ser mais eficiente, nos casos de estupro a vitima deve procurar a delegacia mais
proxima o mais rapido que conseguir e se possivel sem tomar banho. Tais condutas
guando olhamos pela 6tica do estupro de wvulneravel tornam-se quase que utdpicas
por ndo ter conhecimento nem mesmo se ouve crime, ndo relatar no momento

posterior a ocorréncia e por consequéncia perde-se a prova no tempo.

Exame de algo ou de alguém realizado por técnicos ou especialistas
em determinados assuntos, podendo fazer afirmacfes ou extrair
concluséo conclusdes pertinentes ao processo penal. Trata-se de um
meio de prova. Quando ocorre uma infracéo penal que deixa vestigios
materiais, deve a autoridade policial, tdo logo tenha o conhecimento
da sua pratica, determinar a realizacdo do exame de corpo de delito
(art. 6°, VII, CPP), que é essencialmente prova pericial. Ndo sendo
feito, por qualquer razéo, nessa fase, pode ser ordenado pelo juiz (art.
156, I, CPP). Além de meio de prova, a pericia pode constituir-se,
também, em meio de valoragéo da prova.” (NUCCI, 2013, p. 409).
O exame de corpo de delito se faz uma prova pericial que pode ou nao
confirmar a materialidade do crime e tem uma importancia impar nesses casos.
Outra hipbtese possivel também e o0 exame ndo ser conclusivo ao caso, por exemplo

abuso por toques ou outros atos libidinosos que ndo deixam rastros probatérios.

Esse exame por mais que seja importante e ajude demais em casos como
o estupro de wulneravel pode ser ineficiente para materializar o crime. Isso ocorre
pois em alguns casos as provas desaparecem com o decurso do tempo ou até
mesmo ndo comprovar de forma clara e inequivoca que o ato foi consentido ou nao
pela viima (DIAS, 2018).
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O fato de os laudos de conjuncdo carnal e de espermatozoides
resultarem negativos ndo invalida a prova do estupro, dado que é
irrelevante se a coépula vaginica foi completa ou nédo, e se houve
gjaculacdo. Existéncia de outras provas. Precedentes do STF. (STF,
HC 74.246-SP, 22 Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU, 13-12-1996,
p. 50165)

Consolidou assim o Supremo Tribunal Federal que a negativa de
espermograma ou material genético ndo pode por si so6 invalidar a prova de estupro
pois por se tratar o estupro de um tipo misto alternativo basta praticar um dos seus
atos e esta tipificado o delito, sendo irrelevante, no entanto a existéncia ou ndo de

copula vaginica completa ou incompleta no ato praticado.

Tal cenario destaca a necessidade de apresentar alguma forma de
resisténcia ao ato para comprovar-se o crime de estupro, jA o caso do artigo 217-A
deve-se restar comprovada o estado de wulnerabilidade da vitima juntamente com o
conhecimento dessa wvulnerabilidade pelo autor, pois pode ainda se enquadrado no
erro de tipo, meios de provas estes cruciais ao magistrado que analisara de maneira
cirlrgica cada prova apresentada e assim proferir a decisdo que seja justa e eficaz

no caso.

Como o laudo pericial é realizado por profissional especifico, detentor
do conhecimento técnico, presume-se que serd adotada uma
linguagem técnica e especffica da area de conhecimento acerca do
exame efetuado. Sendo assim, é incumbido ao perito, o uso de
linguagem clara e precisa, assim como a explicagdo de cada termo
técnico, tornando-se o laudo mais compreensivel da visdo leiga,
mantendo este como aceitavel. Insta ressaltar que a Sumula 361 do
STF, informa que é nulo o exame realizado por um sé perito,
considerando-se impedido o que tiver funcionando, ou seja, caso
apenas um perito subscreva o laudo do exame, aplicasse a citada
Sumula, a nulidade seria relativa (CAPEZ 2015, p. 444)

Outro aspecto do exame de corpo de delito se faz pelo fato de ser realizado
sempre por dois peritos técnicos e especialistas em areas especificas relacionadas ao
exame a ser praticado, o fato de possuir somente um perito e causa de nulidade
relativa, devendo ser dois peritos para subscrever o laudo final do exame realizado

nos vestigios.

3.3 Demais formas de provas
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Primeiramente o codigo de processo penal presente nos artigos 155 a 250
trada dos meios de prova existentes ndo sendo de forma taxativa, meios estes
utilizados para formar direta ou indireta da verdade real dentro do processo sao
regulados em lei para produzir efeitos, busca-se, no entanto, o levantamento de todo
tipo de prova possivel de ser produzida para proporcionar ao magistrado a verdade
real dos fatos. (LOPES, 2014)

Observando o tema das provas em um ambito histérico percebe-se o quéo
foi mudado com o passar do tempo, hoje com os meios tecnolégicos temos pericias
que trazem resultados com maior precisdo com uma variedade de pericias diferentes
gue antes desses avancos era impossivel de ser realizado. Em contrapartida a isso
na idade média temos a santa inquisicdo que utilizava das torturas para conseguir que
0 acusado confessasse o crime, sendo a confissdo a prova cabal para condenagao

dele, mesmo que a confissdo fosse obtida de forma forgada. (TOURINHO, 2017)

Dessa forma, analisando os artigos 158 ao 184 temos pelo dispositivo legal
a conceituacdo de um tipo de obtencdo de provas, a pericia, sendo esta pautada na
materialidade do delito realizado por profissional com conhecimento técnico especifico
na area do objeto sujeito a pericia, o laudo pericial e o documento formal do resultado
do exame. A respeito do momento de realizacdo pode ser realizado tanto no momento
de inquérito policial ou mesmo ja durante o processo, podendo ainda o acusado ou 0
ofendido indicar assistente técnico bem como oferecer quesitos a serem respondidos
no laudo pericial. (LOPES, 2014)

Por outro lado, temos o interrogatério presentes nos artigos 185 a 196 do
Caodigo de processo penal, ato esse em que o0 acusado sera ouvido e tal ato tem
natureza tanto de meio de prova quanto também meio de defesa pois nesse momento
e facultado ao acusado realizar a autodefesa rebatendo as acusacoes a ele feita. O
interrogatorio pode ser realizado a qualquer tempo e sempre sera na presenca de seu
defensor, se caso o acusado nao tiver sera nomeado um defensor publico ou dativo,

sendo garantido ao acusado e seu defensor uma entrevista reservada.

Temos também nos artigos 197 a 200 do cddigo de processo penal a vigora

da confissdo que se baseia no reconhecimento perante o juizo, por alguma das partes,
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no que tange a veracidade dos fatos imputados, pode ser realizada no momento do
interrogatério, mas nada impede que seja realizada em qualquer outro momento do
processo. Essa confissdo pode ser dividida e acolhida em parte pelo magistrado,
assim como pode ser retratavel, ou seja, o acusado pode voltar atras no que disse.
Logo fica evidente a diferenca desse instituto hoje em comparacdo a idade média
quando essa confissdo era a “mée das provas” obtida por meios cruéis hoje ndo e

tratada de forma absoluta como antes vista.

Solidificando esse entendimento, pela evolugcdo desses institutos Nnosso
ordenamento juridico torna inadmissivel a prova obtida por meios ilicitos que esti

presente na Constituicdo Federal e no Codigo de processo penal como se segue:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
COm 0S meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sédo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos;

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violac&o
a normas constitucionais ou legais.

8 10 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 20 Considera-se fonte independente agquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

8 5° O juiz que conhecer do contetudo da prova declarada inadmissivel
nao podera proferir a sentenca ou acérdao. (BRASIL, 2020, online)

O principal ponto dessas normativas, presente na Constituicdo e presente
também no cdédigo de processo penal nos demonstram quao relevante ao mundo
juridico as provas sdo, por esse motivo busca-se garantir que ndo somente a prova
seja verdadeira, mas também que esta seja obtida por meios licitos, resultado disso e
a nulidade total da prova ilicitamente presente no processo bem como nas provas
resultantes dela. Este e o chamado principio dos frutos da arvore envenenada ou
“fruits of the poisonous tree” que em resumo trata a necessidade de provas obtidas de

outras provas ilicitas devem ser desentranhadas do processo. (SOUZA, 2014)
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Outro principio fundamental presente na Constituicdo e a presuncdo de
inocéncia que proibe o Estado brasileiro tratar o réu como culpado sem antes sua

efetiva condenagcdo com transito em julgado.

(...) principio da inocéncia pode ser representado pelas pessoas que
participam de um jogo de “paintball”’, onde aquele que esta no polo
ativo caberia o 6nus de acertar e sujar de tinta o seu adversario, tudo
dentro das regras previamente previstas para o referido esporte. Caso
o atirador néo logre atingir de forma clara a parte contraria (o réu), este
sai ileso e consagra-se vencedor, mesmo que tenha permanecido
inerte, pois o 6nus de suja-lo é integralmente do seu opositor(...) no
polo passivo temos a pessoa menor de 14 anos ou ainda que possua
enfermidade ou deficiéncia mental e também quem por razoes
temporarias ou permanentes ndo possua a capacidade para distinguir
0 ato ou ndo possua capacidade para oferecer algum tipo de
resisténcia. (SOUZA, 2014, p. 95)

Tratando desses aspectos constitucionais sobre a Otica do estupro de
vulneravel temos que cabe a parte da acusacdo comprovar a efetiva autoria do crime
e ndo o acusado comprovar ser inocente, fazendo valer o in dubio pro reo, ou seja nao
condenar o acusado sem sua efetiva comprovacdo indubitavel de autoria,
preservando assim que através do devido processo e provas a ele inerentes pelo

devido processo legal comprovem pela inocéncia ou nao.



CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho foi dissertado como o tema da dignidade sexual foi
tomando importancia com o passar do tempo, e como fui seu desenvolvimento
historico e hoje sendo essa parte da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Constituicdo Federal de 1988.

Dessa maneira foram com esse desenvolvimento ficou evidente a
necessidade da tratativa do tema de maneira legal, como exemplo temos as leis
romanas e a lei de talido que ja tipificavam como infracdo o estupro, ndo da forma que
entendemos hoje, mas ali foi dado o ponta pé inicial para o que entendemos hoje de

dignidade sexual.

Resulta disso a atual legislacdo brasileira dos crimes contra a dignidade
sexual sobre o qual por meio desse trabalho buscamos compreender a normativa do
artigo 217 “A” do cddigo de penal, o estupro de vulneravel. Todos os crimes contra a
dignidade sexual possuem penas relativamente altas quando comparadas as demais
praticas presentes no nosso ordenamento juridico, demonstrando a importancia da

protecdo dessa area abordada.

No que tange ao crime de estupro de vulneravel temos como a vitima uma
pessoa que ndo tem capacidade para entender o carater ilicito praticado ou ainda sem
possibilidade de se defender, podendo ser por situacdo temporaria ou ainda por ser
menor de 14 anos, sendo caso de incapacidade absoluta segundo entendimento

recente do STJ.

Tal delito tem caracteristicas peculiares como por exemplo ser praticado
em locais em gque ndo ha testemunhas, locais isolados em que nas maiorias das vezes
SO se encontra a vitima e o sujeito ativo, dificultando assim a formac¢ao de um lastro

probatério capaz de comprovar a acao praticada e a autoria desse delito.



34

Por essa razao fica evidente a importancia do depoimento da vitima nesses
casos pois muitas vezes essa e a Unica evidencia, esse detalhe requer um tratamento
especial para tomar tal depoimento, sendo fundamental o acompanhamento de
psicélogos pois quando se trata de criancas ha a possibilidade de memorias falsas

presentes nesses depoimentos.

Logo ndo se pode utlizar somente o depoimento de viima como
fundamento para a condenacado, deve ser utilizado se for condizente com o restante
do laco probatério presente no processo, dessa forma fica demonstrada a delicadeza
desses casos, havendo necessidade de profissionais qualificados para tomar esses
depoimentos de forma a ndo induzir a crianga a relatar memorias falsas e condenar

alguém por algo ndo cometido.
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